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Werner Eichhorst”

Europaische marktgestaltende Politik
zwischen Supranationalitat und nationaler Autonomie:
Das Beispiel der Entsenderichtlinie™

Europaische Sozialpolitik befindet sich in einem doppelten Spannungsverhaltnis:
Auf der einen Seite geht es um die Beziehung zwischen den Marktfreiheiten des Bin-
nenmarktes und dem des sozialen Schutz. Auf der anderen Seite wird die Verteilung der
Regulierungskompetenzen zwischen der europaischen und der nationalen Ebene be-
ruhrt. Die Behandlung der Entsendeproblematik zeigt, wie beide Dimensionen inter-
agierten und ein Regulierungsmuster hervorbrachten, das typisch fiir die sozialpoliti-
schen Regulierungsmoglichkeiten im Binnenmarkt sein konnte: Einerseits schufen meh-
rere Mitgliedstaaten im Rahmen des vorhandenen européischen Rechts nationale Ent-
sendegesetze mit unterschiedlicher Gestalt. Andererseits konnte vor dem Hintergrund
einzelstaatlicher Marktbeschrankungen eine EU-Entsenderichtlinie verabschiedet wer
den, die lange Zeit blockiert gewesen war. Die Richtlinie schirmt die nationalen Rege-
lungen ab, welche den rechtlichen und 6konomischen Effekt supranationaler Regulie-
rung vorweggenommen hatten, und verteidigt sie gegentber einer Infragestellung
rechtlicher Art, ohne in die institutionelle Struktur arbeitsrechtlicher Vorschriften und
die jeweiligen politischen Konstellationen in den Einzelstaaten einzugreifen.

European social policy between supranational and national autonomy:
the example of the regulations on posted workers

European social policy has two dimensions: the relationship between liberalized market
freedoms and social protection on the one hand, and the distribution of regulatory compe-
tencies between the supranational and the national level on the other. The posted workers
issue shows how both dimensions interacted in bringing about a pattern of national and
supranational regulation that might provide a model for future social regulation in the EU.
In several member states, market-modifying measures were introduced according to pre-
established European laws. However, the substance of these diverging regulatory acts was
affected by institutional and political factors in each member state. National regulations
pre-empted the effects of subsequent supranational market modification, making it possible
for a European directive to be adopted after many years of deadlock in the Council of
Ministers. But this directive allows national regulations to remain in place with hardly any
changes, and it safeguards national autonomy regarding decisions on the substance of
binding labor law to be applied. The supranational measure can be described as an
“umbrella’ that protects national market modification by means of European law without
interfering with the institutional arrangements or the political disputes in the member sta-
tes.

* Dr. rer. soc. Werner Eichhorst, Jg. 1969, Post-Doc-Stipendiat am Max-Planck-Institut fur Ge-
sellschaftsforschung, Paulstrale 3, D-50676 Kaln.
Arbeitsschwerpunkte:  Europdische  Integration,  Arbeitsmarktpolitik, internationaler
Vergleich.

**  Artikel eingegangen: 26.3.1999, revidierte Fassung akzeptiert: 8.7.1999.
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Einleitung

Die Européische Union umfalit Mitgliedstaaten mit unterschiedlichen Niveaus
der Arbeitskosten und der Arbeitsproduktivitaten, welche auf die divergierende Aus-
gestaltung der arbeits- und sozialrechtlichen Absicherung und Niveaus beruflicher
Qualifikation zurtickzufuhren sind. Die Europdische Integration fiihrt in Gestalt der
grenzuberschreitenden wirtschaftlichen Austauschbeziehungen im Binnenmarkt zu
einem Wettbewerb Uber Arbeitskosten und Arbeitsproduktivitdten zwischen Unter-
nehmen, die ihren Sitz in verschiedenen Staaten der EU haben. Dies ist nicht nur im
Bereich des freien Warenverkehrs der Fall, sondern auch beim Austausch von Dienst-
leistungen. So kdnnen beispielsweise gemalR dem Recht des Binnenmarktes Arbeit-
geber mit ihrem Personal ohne Beschrédnkungen seitens des Gastlandes Dienstleistun-
gen im EU-Ausland erbringen. Darzustellen, welche Konsequenzen die Marktoffnung
im Bereich der Dienstleistungen fir einen hiervon besonders betroffenen Wirt-
schaftszweig, die Bauwirtschaft, hatte und wie von den diversen politischen Akteuren
versucht wurde, die Auswirkungen der Binnenmarkt-Liberalisierung im Fall der
grenzuberschreitenden Entsendung von Arbeitnehmern zu regulieren, ist der Gegens-
tand dieses Beitrags.

Die beiden Dimensionen der Europaischen Sozialpolitik

Politische Entscheidungen in Westeuropa sind heutzutage oft Entscheidungen
innerhalb der Mehrebenenstruktur der EU (Marks et al. 1996). Es geniigt folglich
nicht mehr, entweder die Entscheidungsprozesse und ihre Resultate auf der Ebene der
Gemeinschaftsorgane der EU zu analysieren oder, in klassisch-vergleichender Per-
spektive, einzelstaatliche Regulierungsbemiihungen zu betrachten (Ebbinghaus
1996). Beide Ebenen sind in der Mehrebenenverflechtung aufeinander bezogen und
beeinflussen sich gegenseitig hinsichtlich der ablaufenden Entscheidungsprozesse
und ihrer Resultate. Deshalb missen sie auch gleichgewichtig analysiert werden, wo-
bei die Untersuchung sowohl eine horizontale, vergleichende als auch eine vertikale,
europaorientierte Perspektive umfassen muf3. Im Feld der marktgestaltenden Regulie-
rung auf europdischer oder einzelstaatlicher Ebene tritt ein zweites Spannungsver-
héltnis hinzu: das der Entscheidung zwischen der sozialpolitisch motivierten Markt-
beschrankung mitsamt den etablierten nationalen Arrangements einerseits und der
Verwirklichung der Marktfreiheiten, wie sie zum liberalen Kern des Binnenmarktpro-
jekts gehoren, andererseits (Rhodes 1991, 1995; Leibfried/Pierson 1995; Pier-
son/Leibfried 1995; Scharpf 1996, 1997; Streeck 1995a). Die Untersuchung Europai-
scher, also mitgliedstaatlicher und gemeinschaftlicher Sozialpolitik mul} daher zwei
Dimensionen im Blick behalten: das Verhaltnis zwischen nationalen und supranatio-
nalen Regulierungsprozessen und deren Resultaten auf der einen Seite und die Bezie-
hung zwischen der Liberalisierung im Binnenmarkt und der marktbeschrankenden
Regulierung auf dem Feld der Sozialpolitik auf der anderen Seite. Beide Dimensio-
nen stehen in enger Wechselwirkung miteinander, und zwar in dem Sinne, dal Ent-
scheidungen zwischen européischer und nationaler Regulierung mit Entscheidungen
zwischen Marktliberalisierung und Marktbeschrankung verkntpft sein konnen. Ab-
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bildung 1 vermittelt einen Uberblick tber die beiden Dimensionen und ihre Kreu-
zungspunkte.
Abb. 1: Zwei Dimensionen Européischer Sozialpolitik

Supranationale Regulierung

1) (4)

Negative Positive Integration oder

Integration Absicherung nationaler
Liberaler Arrangements Sozialer
Wettbewerb (2) (3) Schutz

Standortkonkurrenz Verteidigung nationaler

Arrangements
Nationale Regulierung

Die Inhalte der vier Felder marktbezogener Regulierung aus der obigen Darstel-

lung sollen an dieser Stelle kurz erldutert werden:

1.

»Negative Integration” meint die Verwirklichung der Marktfreiheiten fur grenz-
uberschreitende wirtschaftliche Interaktionen mit den Mitteln gemeinschaftlicher
Rechtsetzung — also durch die Organe der EU, den Ministerrat, das Europdische
Parlament und die Kommission — und der Rechtsprechung des Européaischen Ge-
richtshofes. Dies bedeutet gleichzeitig, dal? die friher selbstverstandlichen nationa-
len Handlungskompetenzen in Fragen der Marktgestaltung zugunsten der suprana-
tionalen Entscheidungsgewalt verdrangt werden. Einzelstaatliche marktbeschrén-
kende Vorschriften stehen nun unter dem Vorbehalt einer Priifung auf ihre Verein-
barkeit mit dem Gemeinschaftsrecht. Sie konnen bei erwiesener Nichtkonformitat
mit dem hoherrangigen Recht des Binnenmarktes vom EuGH verworfen werden,
was zur Folge hat, daB an ihre Stelle das Recht des liberalisierten Marktes tritt (Al-
ter/Meunier-Aitsahalia 1994; Scharpf 1998).

. Die Marktfreiheiten setzen die nationalen Arrangements der sozialen Absicherung

und der Tarifvertragsregime tendenziell einer Standortkonkurrenz innerhalb des
Binnenmarktes aus. Das heif3t, dal® die etablierten einzelstaatlichen Bestande des
Sozial- und Arbeitsrechts unter 6konomischen und damit politischen Druck geraten
konnen. Sie stehen unter dem Vorbehalt, die Wettbewerbsfahigkeit der Unterneh-
men, die ihren Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat haben, nicht zu tGberfordern.
Dies kann prinzipiell zu einer Neuaushandlung der sozialen Standards zwischen
den nationalen politischen Akteuren flhren, mithin auch zu einer Absenkung der
etablierten Niveaus der sozialen Absicherung und damit der Marktbeschrankung
(Streeck 1995a; Scharpf 1996).
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3. Bestehen jedoch im Rahmen des européischen Rechts (noch) mehr oder minder
explizite Handlungsmoglichkeiten auf der Ebene der Mitgliedstaaten, so kénnen
politische Akteure, die sich durch die Verwirklichung der Marktfreiheiten und die
Gefahr der Standortkonkurrenz bedroht sehen, bestrebt sein, mit einzelstaatlichen
Malnahmen die Marktfreiheiten zu beschranken und ihre gewachsenen Regime
des Sozial- und Arbeitsrechts zu verteidigen. Dies wird um so leichter moglich
sein, je besser das vorhandene institutionelle Repertoire zu den Erfordernissen ei-
ner europarechtlich tragfahigen Marktbeschrankung paf3t und je leichter sich die an
einer Marktbeschrankung interessierten Akteure gegeniiber den Verfechtern der
unbehinderten Markt6ffnung politisch durchsetzen kdnnen (Scharpf 1996, 1998;
Streeck 1998).

4. Nationale Marktbeschrankungen sind jedoch angesichts des hdherrangigen europa-
ischen Rechts stets prekar und stehen zudem unter dem tatsachlichen oder wahrge-
nommenen politisch-6konomischen Druck der Standortkonkurrenz. Deshalb gibt
es einen Anreiz fur die auf eine Marktbeschrankung hin orientierten Akteure, auf
européischer Ebene ebenfalls die Marktfreiheiten einzugrenzen zu versuchen.
Hierbei er6ffnen sich ihnen grundsatzlich zwei Alternativen: a) entweder die Erset-
zung unterschiedlicher nationaler Arrangements durch gemeinschaftsweit geltende,
harmonisierte soziale Standards, von denen nicht mehr national abgewichen wer-
den kann (,,positive Integration®, Scharpf 1996), oder b) die Schaffung gemein-
schaftlicher Vorschriften, die so offen formuliert sind, dal? sie bereits bestehende,
nationale marktbeschréankende Regelungen in sich aufnehmen und europarechtlich
absichern, ohne sie zu vereinheitlichen. Die zweite Option ist weniger anspruchs-
voll, d.h. politisch robuster, da sie keine vollstdndige Harmonisierung des nationa-
len Rechts zur Konsequenz hat, sondern ,,autonomieschonend* (Scharpf 1993)
oder ,,neo-voluntaristisch* (Streeck 1995a, 1995b) ist und lediglich die Verstandi-
gung auf eine europaweite Rahmenregelung erfordert. Gleichzeitig hat sie aber zur
Konsequenz, dal} auf nationaler Ebene nach wie vor tber die konkrete Ausgestal-
tung, also auch tber Abweichungen und Ausnahmen von bestimmten Sozialstan-
dards entschieden werden kann. Hingegen wird die Harmonisierung der sozialen
Standards auf européischer Ebene als besonders schwierig angesehen, da die Inte-
ressenkonstellationen zwischen den Mitgliedstaaten ebenso divergieren wie die in-
stitutionellen Strukturen der nationalen sozialpolitischen Arrangements.

Eine Fallstudie: Die Arbeitnehmerentsendung im Binnenmarkt

Kern des Beitrags ist die Darlegung der empirischen Befunde einer Fallstudie zu
den Konsequenzen der freien Dienstleistungserbringung fir einen besonders stark be-
troffenen Wirtschaftszweig, die Bauwirtschaft, und die Analyse der Regulierungsbe-
mihungen zu diesem Thema. Zun&chst werden die 6konomischen und die juristi-
schen Ausgangsbedingungen fiir die politischen Entscheidungsprozesse auf europai-
scher und nationaler Ebene untersucht.

Die Bauwirtschaft im Binnenmarkt
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Die ungehinderte Erbringung von Dienstleistungen unter Mitnahme von eige-
nem Personal ist eine besondere Form grenziberschreitender Wirtschaftsaktivitat im
Binnenmarkt, die in der Bauwirtschaft eine bedeutende GrolRenordnung erreicht hat.
Die Griunde hierfir liegen zum einen in der Ortsgebundenheit der Erstellung von
Bauwerken, die eine Verlagerung der Produktion in andere Staaten und den Aus-
tausch von fertigen Produkten nicht erlaubt, und zum anderen in der Arbeitsintensitat
der bauwirtschaftlichen Produktionsweise, was sie fir divergierende Niveaus der Ar-
beitskosten in einzelnen EU-Mitgliedstaaten besonders empfindlich macht. Die Ent-
sendung von Arbeitskraften aus Staaten mit geringen Arbeitskosten in solche mit ho-
heren kann als das in der Bauwirtschaft praktizierte Aquivalent zur Verlagerung von
Produktionsstatten angesehen werden, wie das in anderen Branchen, zum Beispiel der
Textilindustrie, in der Vergangenheit geschehen ist. In der Regel lauft die voriberge-
hende Tétigkeit auslandischer Bauunternehmen im Rahmen von Subunternehmerver-
tragen mit groReren Baufirmen ab, wobei die entsandten Arbeitskrafte fur einfache,
arbeitsintensive Teilbereiche der Bautatigkeit eingesetzt werden.

Betrachtet man einige nationale Bauwirtschaften, welche in den Binnenmarkt
eingebettet sind, so erkennt man, daR diese in ganz unterschiedlichem Male von der
Entsendung von Arbeitnehmern betroffen waren und sind (vergleichende Darstellun-
gen zur Bauwirtschaft bei Eisbach/Goldberg 1992; Hellsten/Heumen 1995; Pellegrini
1990; Rainbird/Syben 1991; Gross/Syben 1992; Unger/Waarden 1993). Einige Lan-
der wurden zu Empfangern entsandter Arbeitskrafte, andere zu Entsendelandern die-
ser Bauarbeiter, wahrend eine dritte Gruppe kaum von dem Phdnomen berthrt wurde.
Ordnet man die Mitgliedstaaten der EU in diese drei Gruppen, so laf3t sich feststellen,
daR Staaten mit hohen Arbeitskosten aufgrund hoherer tarifvertraglich vereinbarter
Lohne, ausgebauter sektoraler Sozialkassen fiir Ausbildung, Zusatzrenten und bezahl-
ten Urlaub und umfassender gesetzlicher Sozialversicherungssysteme zu den tatséch-
lichen oder potentiellen Empfangslandern zéhlten. Dazu gehorten Deutschland, die
Niederlande, Belgien, Frankreich und Osterreich. Dort wurde seit dem Ende der acht-
ziger Jahre, vermehrt aber zu Beginn der neunziger Jahre ein Zustrom legal entsand-
ter Arbeitskréafte verzeichnet oder zumindest von den um ihre Konkurrenzfahigkeit
flrchtenden kleineren und mittleren Bauunternehmen samt ihren Arbeitskraften er-
wartet. Denn die entsandten Arbeitskréfte blieben bis zur Re-Regulierung im wesent-
lichen dem heimatlichen, weniger anspruchsvollen Arbeitsrecht unterworfen. Gerade
dies unterschied die Stellung der entsandten Arbeitskrafte von traditionellen Formen
der Auslénderbeschaftigung wie den sog. Gastarbeitern, die von einheimischen Ar-
beitgebern zu dem auf dem nationalen Territorium geltenden Recht beschéaftigt wur-
den. Hingegen konnten Bauunternehmen aus Portugal und, mit Abstrichen, auch aus
Spanien und Griechenland von ihren geringeren Arbeitskosten profitieren und ihre
Arbeitskrafte Gber Subunternehmervertrdge im européischen Ausland einsetzen. Da-
bei erreichten die entsandten Arbeitskréfte zumindest bei einfachen Bautatigkeiten
eine Arbeitsproduktivitét, die ihren Einsatz im Vergleich zu den teureren einheimi-
schen Bauarbeitern durchaus rentabel machte (zur Personalpolitik im deutschen Bau-
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gewerbe vgl. Pahl/Stroink/Syben 1995; Syben 1997). Einen dhnlichen Kostenvorteil
nutzten die englischen und, in geringerem Umfang, irischen,

Abb. 2: Nationale Bauwirtschaften im Européischen Binnenmarkt

Deutschland Frankreich Osterreich Grofbritannien | Italien
Branchen- | mittelstandisch, | polarisiert in mittelsténdisch, | polarisiert in vorwiegend
struktur kleinbetrieblich | GroR- und kleinbetrieblich | GroRRunterneh- | kleinbetrieblich
Kleinunter- men und Selb-
nehmen standige
Typische Selbstandige Subunterneh- | selbstandige Subunterneh- | Kooperation
Produktions- | Bauausfiihrung | mertum Bauausfiihrung | mertum unabhéngiger
form durch Mit- durch Mit- Kleinunter-
telstand, jingst telstand nehmer
auch Subunter-
nehmertum
Arbeits- Tarifvertrdge, |Tarifvertrdge | Tarifvertrdge, |[meist Einzel- | Tarifvertrdge,
beziehungen |Sozialkassen |auf staatlichem |Sozialkassen |vereinbarungen | Sozialkassen,
Fundament, informeller
Sozialkassen Sektor
Niedrigster 10,56 5,82 5,98 4,26 6,86
Tariflohn*
1994/95 in
ECU/Std.
Gesamte Ar- 19,28 14,22 n.v. 8,26 15,46
beitskosten
in ECU/Std.
Auslander- |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter |- Gastarbeiter
beschafti- | - \werkver- - illegale Ein- (Iren) - illegale Ein-
gung tragsarbeiter wanderer wanderer
- Entsandte - Entsandte
Ins Land max. ca. max. einige max. ca. 2.000 |keine keine
entsandte 200.000 (1996) {1000 (ab 1986) |(1995)
EU-
Arbeitskrafte

formal selbstdndigen Bauarbeiter ohne tarifvertraglich vereinbarte Léhne und mit le-
diglich rudimentdrer sozialer Absicherung, die Uber mehr oder minder irregulére
Vermittler nach Kontinentaleuropa gebracht wurden. Lander mit einem mittleren Ni-
veau der Arbeitskosten wie Italien waren weder als Herkunfts- noch als Empfangs-
land von der Arbeitnehmerentsendung im Baugewerbe in nennenswertem Umfang
berthrt. Abbildung 2 zeigt in schematischer Weise die Unterschiedlichkeit einiger
ausgewahlter nationaler Bauwirtschaften im EU-Binnenmarkt hinsichtlich der Bran-
chenstrukturen, der Arbeitsbeziehungen, der Lohn- und Arbeitskostenniveaus und —

! Quelle far Tariflohne und Arbeitskosten: Hellsten/Heumen 1995:10, Eisbach/Goldberg
1992:84. Die Zahlen fir die entsandten Arbeitskréfte entsprechen Schatzungen der nationalen
Verbande.
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daraus resultierend — der Betroffenheit durch die grenziberschreitende Entsendung
von Arbeitskraften. Die besondere Anziehungskraft Deutschlands (zur deutschen
Bauwirtschaft vgl. RulRig et al. 1996) muf3 jedoch ergédnzend mit zwei Sonderfaktoren
erklart werden: zum einen mit der im internationalen Vergleich antizyklisch gelege-
nen Boomphase in der Bauwirtschaft nach der Wiedervereinigung und zum anderen
mit der allméhlichen Verbreitung von Subunternehmerbeziehungen im traditionell
mittelstandisch gepragten Baugewerbe. Die Entwicklung von Subunternehmerstruk-
turen war eine indirekte Folge der bilateral vereinbarten Werkvertragskontingente mit
einigen osteuropéischen Nachbarstaaten. VVon dort konnten zwischen 1990 und 1993
in erheblichem Umfang kleine Baufirmen als Subunternehmer in Deutschland téatig
werden. Nachdem dies durch eine restriktivere Regulierung erschwert worden war,
wurden die osteuropdischen Werkvertragsarbeitnehmer in der deutschen Bauwirt-
schaft weitgehend durch entsandte Arbeitnehmer aus den EU-Staaten ersetzt
(Reim/Sandbrink 1996; Fuchs 1995; Werner 1996; Druker/Dupré 1998).

Die rechtlichen Ausgangsbedingungen

Nach der Darstellung einiger ausgewahlter Bauwirtschaften, die in den gemein-
samen EU-Binnenmarkt eingebettet sind und grenziiberschreitende Dienstleistungen
im Wege der Arbeitnehmerentsendung austauschen, ist der rechtliche Ausgangszu-
stand vor Beginn der Bemiihungen um Re-Regulierung auf europdischer und nationa-
ler Ebene zu untersuchen. Welches Recht galt fiir die Entsendung von Arbeitnehmern
gegen Ende der achtziger Jahre? Und welche Handlungsmaglichkeiten zur Anderung
des geltenden Rechts gab es fir die Mitgliedstaaten und die EU?

Die Freiheit zur Entsendung von Arbeitnehmern ist Teil der Freiheit zur Erbrin-
gung von Dienstleistungen im Binnenmarkt (Desmaziéres de Séchelles 1993; Hail-
bronner/Nachbaur 1992; Franzen 1996; Eichenhofer 1996). Dies wurde jedoch erst
Im Verlauf der achtziger und friihen neunziger Jahre als geltendes Recht explizit
durch den Europaischen Gerichtshof identifiziert. Zuvor war unklar gewesen, ob ein
Unternehmer zwecks Dienstleistungserbringung eigenes Personal ins europaische
Ausland mitnehmen konnte und ob er dabei bestimmten nationalen Beschrankungen
im Gastland unterworfen werden konnte. Entscheidende Wirkung entfaltete in diesem
Zusammenhang das EuGH-Urteil ,,Rush Portuguesa“ vom Mérz 1990. In ihm wurde
die Entsendung von Arbeitskraften definitiv zum Bestandteil der Dienstleistungsfrei-
heit erklart. Es stellte sich aber die Frage, welches Recht auf entsandte Arbeitnehmer
angewandt werden sollte. Bis zur Schaffung der Entsenderichtlinie gab es kein ein-
schlagiges européisches Recht. Jedoch erlangte das volkerrechtliche, auRerhalb der
EU-Institutionen vereinbarte ,,Europaische Schuldvertragsiibereinkommen® (EVU)
vom Juni 1980 in den achtziger Jahren nach und nach in allen EU-Staaten als interna-
tionales Kollisionsrecht Geltung. Es sah vor, dal3 bei der zeitweiligen Entsendung
von Arbeitnehmern grundsatzlich das Recht des Heimatlandes zur Anwendung kom-
men sollte (Art. 6 Abs. 2 EVU). Das bedeutete, daR ,,Inseln auslandischen Arbeits-
rechts* im Gastland entstehen konnten (Hanau/Heyer 1993). Jedoch wurde nach Art.
7 Abs. 2 EVU das Recht des Herkunftslandes von jenen Rechtsvorschriften des Gast-
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landes verdrangt, die ohne Riicksicht auf das sonst anwendbare Recht zwingend gal-
ten. Diese ,,zwingenden Eingriffsnormen® umfalten alle gesetzlichen Regelungen,
die Uberindividuelle sozialpolitische Ordnungsvorstellungen gewéhrleisteten und von
denen nicht abgewichen werden durfte. Hierunter fielen z.B. die gesetzlichen Hochst-
arbeitszeiten, der Arbeits- und Gesundheitsschutz und die gesetzlichen Feiertage. Die
Einordnung gesetzlicher Mindestlohne war jedoch nicht eindeutig gesichert. Keines-
falls abgedeckt waren von den zwingenden Eingriffsnormen die Vorschriften, die auf
einfachen Tarifvertrdgen basierten. Auch die Anwendung allgemeinverbindlicher Ta-
rifvertrdge war umstritten, wurde jedoch von den Gerichten zumeist verneint. Dies be-
deutete, dal? alle tarifvertraglichen Regelungen des Gastlandes, insbesondere solche zu
den L6hnen, nicht auf entsandte Arbeitskrafte angewandt werden konnten. Generell be-
stand auf der Grundlage des EVU eine erhebliche Unsicherheit bei der arbeitsrechtli-
chen Behandlung der entsandten Arbeitskrafte.

Welche Mdoglichkeiten bestanden nun, diese rechtliche Ausgangssituation zu
verandern und den Bestand an zwingenden Eingriffsnormen zu erweitern, um die ent-
sandten Arbeitskréfte vor allem auch den Lohnvorschriften des Gastlandes zu unter-
werfen? Hier boten sich zwei Handlungsoptionen an: die gemeinschaftliche und die
einzelstaatliche. Auf der EU-Ebene konnte sich die Schaffung einer diskriminierungs-
freien und verhaltnismaRigen Regulierung der Arbeitnehmerentsendung auf mehrere
Rechtsgrundlagen wie Art. 57 und 66 EGV, Art. 100 und 100a EGV, Art. 118a EGV
oder Art. 235 EGV stutzen. Keine dieser potentiellen Erméchtigungen war jedoch ju-
ristisch unstrittig, da stets die Frage aufgeworfen wurde, ob mit europarechtlichen
Mitteln eine Beschrédnkung der freien Dienstleistungserbringung mdoglich sei (Steck
1994; Hanau 1993; Eichenhofer 1996; Franzen 1996). Was die Handlungsmdoglich-
keiten auf der nationalen Ebene anging, so hingen diese von der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes ab. Grundsatzlich galt, daR die Mitgliedstaaten keine na-
tionalen Beschrdnkungen des Dienstleistungsverkehrs einfiihren oder aufrechterhal-
ten durften. Jedoch erkannte der EUGH Restriktionen der Marktfreiheiten als legitim
an, sofern diese fur EU-In- und Auslénder gleichermalRen galten, d.h. diskriminie-
rungsfrei waren, dem Prinzip der Verhaltnisméaligkeit entsprachen und durch ein
zwingendes, Ubergeordnetes Allgemeininteresse des Mitgliedstaates legitimiert wer-
den konnten (Behrens 1992). Diskriminierungsfrei war jedoch nur die Anwendung
von Rechtsbesténden, die auch alle inlandischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer glei-
chermalien banden, d.h. gesetzlichen oder allgemeinverbindlichen Charakter hatten.
In mehreren Urteilen seit den siebziger Jahren hat der EUGH dies klargestellt und als
zentrales Prinzip festgeschrieben (z.B. ,,van Binsbergen“ von Marz 1974, ,\Webb*
vom Dezember 1981). Einschlagig wurde jedoch auch hier das Urteil ,,Rush Portu-
guesa“ von 1990. In ihm hielt der EuGH fest, dal} ,,es das Gemeinschaftsrecht den
Mitgliedstaaten nicht verwehrt, ihre Rechtsvorschriften oder die von den Sozialpart-
nern geschlossenen Tarifvertrage ... auf alle Personen auszudehnen, die in ihren Ho-
heitsgebiet, und sei es auch nur voribergehend, eine unselbstéandige Erwerbstétigkeit
austiben.” Eine ahnliche Formulierung hatte der EUGH bereits 1982 im Urteil ,,Seco*
gewahlt, und er wiederholte sie auch 1994 im Fall ,,VVander Elst.* Damit hatte der Ge-
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richtshof eine einzelstaatliche Ermé&chtigung zur Erweiterung der zwingenden Ein-
griffsnormen geschaffen, wenngleich deren Reichweite und Legitimitat ebenso um-
stritten blieb wie die Mdglichkeit einer gemeinschaftsrechtlichen Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit. Sowohl die Abgrenzung zwischen gemeinschaftlicher und na-
tionaler Handlungskompetenz als auch das Verhéltnis zwischen Marktfreiheit und
Marktbeschrankung waren unklar und boten Ansatzpunkte fir politische Gestal-
tungsversuche.

Der Regulierungsversuch auf europaischer Ebene

Der rechtliche Ausgangszustand in der Entsendefrage bestand darin, da Ar-
beitskréfte innerhalb des Binnenmarktes entsandt werden konnten, ohne daR sie fir
die Zeit ihrer Téatigkeit im EU-Ausland wesentlichen Bestandteilen des Arbeitsrechts
unterworfen wurden, das am Ort der Tatigkeit galt. Dies betraf insbesondere die An-
wendbarkeit von gesetzlichen und tarifvertraglichen Vorschriften (ber Lohne als
zwingende Normen im Sinne des EVU. Die Situation wurde von den Verbinden des
Baugewerbes und den Baugewerkschaften als Einfallstor fir ,,Lohn- und Sozialdum-
ping“ und damit als regulierungsbedurftiger Sachverhalt angesehen. Die von den na-
tionalen Gewerkschaften aus den Landern mit hohen Arbeitskosten dominierte Euro-
paische Foderation der Bau- und Holzgewerkschaften drangte deshalb als erster Ak-
teur auf eine europaweite Festlegung des auf entsandte Arbeitskréfte anwendbaren
Rechts mittels eines Rechtsaktes der EU (siehe hierzu die Beitrage in Kébele/ Cre-
mers 1994 sowie Hanau 1993). Die Europdische Kommission griff diese Initiative auf
und legte 1991 nach Konsultation der Sozialpartnerverbdnde und der nationalen Re-
gierungen einen Entwurf fur eine Richtlinie tber die Arbeitnehmerentsendung vor.
Der Entwurf wurde auf Art. 57 Abs. 2 EGV in Verbindung mit Art. 66 EGV gegrin-
det, was eine Mehrheitsentscheidung im Rat ermdglichte. Er sah vor, dal3 die Mit-
gliedstaaten ihr gesetzliches und kollektivvertragliches Arbeitsrecht hinsichtlich eines
»harten Kerns*“ von Sozialstandards wie Mindestléhnen, Arbeitszeiten, Urlaubsrech-
ten, Arbeitsschutzvorschriften und weiteren Arbeitsbedingungen auf die auf ihr Terri-
torium entsandten Arbeitskréfte anwenden sollten, ohne dal? das Niveau dieser Stan-
dards selbst vereinheitlicht werden sollte. Zundchst wurde eine Schwellenfrist von
drei Monaten in Betracht gezogen, was jedoch auf Drangen des Européischen Parla-
ments auf einen Monat reduziert wurde. Ebenso verlangte das Parlament in erster Le-
sung, dafur zu sorgen, daR nicht nur allgemeinverbindliche Tarifvertrdge, sondern
auch allgemein angewandte, also sog. ortsubliche Arbeitsbedingungen zum Bestand-
teil der Richtlinie gemacht werden sollten. Entsprechende Anderungen nahm die
Kommission in ihrem zweiten Entwurf vor, wobei sie aber anstelle ortstiblicher Ar-
beitsbedingungen auf allgemein anwendbare Tarifvertrage auswich, d.h. auf Tarifver-
trage, die von der weit tberwiegenden Mehrheit der Arbeitgeber angewandt wurden.
Ortsiibliche Arbeitsbedingungen erfa3ten nicht alle Unternehmen und hatten im Falle
ihrer verbindlichen Festschreibung fiir entsandte Arbeitskrafte und deren Arbeitgeber
diskriminierend gewirkt. Im Hinblick auf die abzudeckenden Wirtschaftszweige war
an keine sektorale Einschrankung gedacht. Mittels eines gemeinschaftlichen Rechts-
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aktes sollte also auf Betreiben der Gewerkschaften und der EU-Kommission versucht
werden, europaweit fir einen ,fairen”“ Wettbewerb und damit fur eine Marktbe-
schrankung durch die weitgehende Erstreckung des jeweiligen nationalen Arbeits-
rechts zu sorgen.

Die Beratungen im Ministerrat erwiesen aber schon bald, daB die Verstandigung
einer qualifizierten Stimmenmehrheit auf eine Richtlinie, wie von der Rechtsgrundla-
ge verlangt, nicht ohne weiteres maoglich war. Wéhrend die Staaten mit hohen Ar-
beitskosten, namentlich Danemark, Frankreich, die Benelux-Staaten und spater auch
die neuen Mitgliedstaaten Schweden, Finnland und Osterreich die Richtlinie unter-
stitzten, wurde diese von den hauptsachlichen Entsendestaaten Portugal und GroRbri-
tannien grundsatzlich verworfen. Eine mittlere Gruppe von Regierungen aus Spanien,
Griechenland, Irland und Italien lehnte die Richtlinie in der geplanten Fassung als zu
restriktiv ab. Die deutsche Regierung hatte lange Zeit unentschieden zwischen der
Beflrwortung eines ,,fairen” Wettbewerbs und der Verteidigung der Marktfreiheiten
geschwankt, wechselte aber angesichts der wachsenden Schwierigkeiten im heimi-
schen Bausektor und des politischen Drucks der Tarifpartner aus dem Baugewerbe zu
den Verfechtern der Richtlinie tber. Aber auch wahrend der deutschen Prasident-
schaft im Ministerrat konnte kein Kompromil erreicht werden, obwohl man versucht
hatte, eine sektorale Einschrankung auf das Baugewerbe vorzunehmen. Ebensowenig
gelang die Einleitung von Verhandlungen der Sozialpartner auf europdischer Ebene.
Hierzu fehlte es zum einen an einer ausreichenden Rechtsgrundlage im Maastrichter
Abkommen Uber die Sozialpolitik und zum anderen an der Verhandlungsbereitschaft
der Arbeitgeberseite. Der europaweite Arbeitgeberverband UNICE lehnte das Richt-
linienvorhaben im Gegensatz zum Européaischen Gewerkschaftsbund mehrheitlich ab,
wahrend sich die Sozialpartner des européischen Baugewerbes immerhin auf eine
gemeinsame Stellungnahme zugunsten der Richtlinie verstdndigen konnten. Jedoch
waren auch die sektoralen Sozialpartner aufgrund stark divergierender Interessenla-
gen und mangelnder institutioneller Infrastruktur nicht zu Verhandlungen Gber die
Richtlinieninhalte in der Lage (Baumann/Laux/ Schnepf 1997). Damit blieb das Dos-
sier auf europaischer Ebene blockiert.

Die nationalen Entsenderegelungen

Die Blockade des Entscheidungsprozesses auf europdischer Ebene bedeutete,
daR die rechtliche Unsicherheit bei der Behandlung entsandter Arbeitnehmer fortdau-
erte und die legal zul&ssige Konkurrenz durch auslandische ,,Billigarbeiter” nicht un-
terbunden werden konnte. Die EU-Mitgliedstaaten mit hohen Arbeitskosten, welche
zu Empfangerldndern entsandter Arbeitnehmer geworden waren oder dies zu werden
beflrchteten, griffen vor diesem Hintergrund auf die ihnen nach der Rechtsprechung
des EuGH mehr oder minder explizit eingerdumte einzelstaatliche Handlungskompe-
tenz zurlck. Sie strebten danach, mittels nationaler Gesetzgebung festzuschreiben,
daR bestimmte Vorschriften des jeweiligen Arbeitsrechts, insbesondere zu den Lo6h-
nen, zu zwingenden Eingriffsnormen wurden. Diese muRten von allen Unternehmen
und Beschéftigten, einheimischen und auslandischen gleichermafen, auf dem natio-
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nalen Territorium eingehalten werden. Entsprechende Initiativen wurden in den Be-
nelux-Staaten, in den skandinavischen Landern und in den drei genauer untersuchten
EU-Mitgliedstaaten, Frankreich, Osterreich und Deutschland, unternommen.

Als eines der ersten Lander schuf Frankreich eine nationale Entsenderegelung
(Desmaziéres de Séchelles 1993; Robin 1994). Zundachst erlie das Arbeitsministeri-
um in Reaktion auf das EuGH-Urteil ,,Rush Portuguesa,” das gegen die franzdsische
Praxis gerichtet war, von portugiesischen Arbeitskraften Arbeitserlaubnisse zu ver-
langen, ein nicht verbindliches Rundschreiben. Dieses definierte das anwendbare na-
tionale Arbeitsrecht fur den Bausektor und sollte verhindern, da nach dem Urteil
vermehrt ausléandische Arbeitskréfte auf franzosische Baustellen entsandt wurden.
Bereits in der Vergangenheit waren mehrere Hundert Bauarbeiter aus Portugal fiir
franzdsische Generalunternehmer tatig geworden. Im November 1993 wurde in ei-
nem zweiten Schritt mit Unterstitzung durch alle politischen Akteure, d.h. die Ar-
beitgeberverbande, die Gewerkschaftsbiinde und die politischen Parteien, eine gesetz-
liche Regelung getroffen (Art. L 341-5 Code du Travail). Sie sah vor, das gesamte
verbindliche franzosische Arbeitsrecht ohne Schwellenfrist auf alle entsandten Ar-
beitskrafte in sémtlichen Wirtschaftszweigen auszudehnen und insbesondere die aus-
landischen Unternehmen zur Bezahlung des gesetzlichen Mindestlohnes SMIC und
eventuell vorhandener allgemeinverbindlicher, kollektivvertraglicher Mindestlohne
an ihre Arbeitskrafte zu verpflichten. Im Bausektor bestand beispielsweise ein allge-
meinverbindlicher Mindestlohn fur gewerbliche Arbeiter, der aber nur wenig ber
dem SMIC lag. Damit hatte man in Frankreich ohne kontroverse politische Debatte
eine umfassende nationale Entsenderegelung verabschiedet, welche die legale Ent-
sendung von Arbeitskraften nach Frankreich weitgehend einddmmte.

Ahnlich verlief der EntscheidungsprozeR in Osterreich (Eder 1997), das bereits
1993, noch vor dem Beitritt zur EU im Jahr 1995, im Konsens aller Parteien und Inte-
ressenverbande mit dem § 7 des Arbeitsvertragsrechts-Anderungsgesetzes (AVRAG)
praventiv eine nationale Regulierung der Entsendefrage vornahm. Diese gesetzliche
MaRnahme sorgte fiir die Anwendung des in Osterreich geltenden gesetzlichen und
kollektivvertraglichen Arbeitsrechts auf entsandte Arbeitskréfte, sofern eine Schwel-
lenfrist von einem Monat beachtet wurde. Die 0Osterreichischen Lohnvorschriften,
auch solche oberhalb des Mindestlohnes, konnten ohne Schwierigkeiten auf auslandi-
sche Arbeitnehmer erstreckt werden, weil sie dank der Pflichtmitgliedschaft aller ein-
heimischen Unternehmen in den Wirtschaftskammern faktisch allgemeinverbindlich
waren. Nachdem im Jahr 1995 eine verstirkte Entsendung von Bauarbeitern nach Os-
terreich aufgrund der Ankindigung eines fiuhrenden Bauunternehmens befiirchtet
worden war, wurde seitens der in einer GrolRen Koalition regierenden Sozialdemokra-
ten mit Unterstiitzung der Gewerkschaften, aber gegen den Widerstand der Arbeitge-
berverbéande und der Christdemokratie, eine Verscharfung des AVRAG angestrebt.
Dabei sollte insbesondere die Schwellenfrist gestrichen werden. Der Konflikt hatte
mit hoher Wahrscheinlichkeit in einen fir beide Gruppen akzeptablen Kompromif
gemdindet, ware die Regierungskoalition nicht tber eine andere Frage zerbrochen. So
aber konnten die Sozialdemokraten in einer koalitionsfreien Abstimmung bei einer
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Sondersitzung des Parlaments mit Unterstlitzung der Oppositionsparteien eine modi-
fizierte, verschéarfte Fassung des 8 7 AVRAG durchsetzen.

In Deutschland gestaltete sich die Schaffung einer nationalen Entsenderegelung
trotz des erheblich groReren Problemdrucks durch die legale Tatigkeit auslandischer
Baufirmen und illegale Begleiterscheinungen sehr schwierig. Nachdem die deutsche
Ratsprésidentschaft Ende 1994 keine Einigung auf europdischer Ebene erreicht hatte,
wurden zwischen der christdemokratisch-liberalen Regierung und den Tarifpartnern
des Baugewerbes Gespréche Uber eine nationale Regelung aufgenommen. Es war be-
absichtigt, einen Mindestlohn flr das Baugewerbe auf die entsandten Arbeitskrafte
anzuwenden, sofern der dem Mindestlohn zugrunde zu legende Tarifvertrag fur all-
gemeinverbindlich erklart wurde. Die Allgemeinverbindlichkeit eines Lohntarifver-
trages war jedoch bislang die Ausnahme im deutschen Arrangement der Tarifauto-
nomie gewesen. Sie wurde nun aus Grunden der europarechtlichen Konformitét fir
notwendig erachtet, zumal es keinen gesetzlichen Mindestlohn gab. Sowohl die Ge-
setzesinitiative als auch die Allgemeinverbindlichkeit wurden vom liberalen Koaliti-
onspartner FDP und vom Dachverband der Arbeitgeber, der BDA, als unzulassiger
Eingriff in den Binnenmarkt abgelehnt, wahrend die Tarifpartner des Baugewerbes
und die oppositionellen Sozialdemokraten das Projekt beflirworteten. Gleichermalien
war das Regulierungsvorhaben aus juristischen und ékonomischen Griinden umstrit-
ten. Die Verfechter der einzelstaatlichen Marktbeschrankung muften sich mit den
rechtlichen und wirtschaftlichen Argumenten der Beflrworter einer ungehinderten
grenzlberschreitenden Dienstleistungserbringung auseinandersetzen (zu dieser De-
batte vgl. z.B. Daubler 1995; Franzen 1996; Gerken et al. 1996; Eekhoff 1996; Hold
1996; Junker/Wichmann 1995; Koenigs 1997; Sahl/Stang 1996 und die Beitrage in
Kobele/Leuschner 1995). Das Gesetz konnte erst nach langwierigen Verhandlungen
innerhalb der Regierungskoalition vom Bundestag mit Unterstitzung des Bundesrates
Im Februar 1996 verabschiedet werden (Arbeitnehmer-Entsendegesetz, AEntG). Es
sorgte fur die Erstreckung eines allgemeinverbindlichen, tarifvertraglichen Mindest-
lohnes auf die entsandten Arbeitnehmer, ohne eine Schwellenfrist einzurdumen (Lo-
renz 1996; Koberski et al. 1997; Hanau 1996). In doppelter Hinsicht war es jedoch
aufgrund der Kompromilerfordernisse vergleichsweise beschrankt: Es deckte nur den
Bausektor ab und sollte im Jahr 1999 seine Gultigkeit verlieren.

Auch die Schaffung eines allgemeinverbindlichen Mindestlohnes gestaltete sich
kontrovers. Wahrend die Tarifpartner des Baugewerbes in Verhandlungen tber einen
Mindestlohn-Tarifvertrag eintraten, signalisierte die BDA ihre prinzipielle Ableh-
nung eines solchen Vorhabens. Die Zustimmung der BDA und ihrer exportorientier-
ten Mitgliedsverbande war jedoch erforderlich, da der Arbeitsminister einen Tarifver-
trag nur dann fiir allgemeinverbindlich erklaren konnte, wenn das Einvernehmen der
branchenfremden Verbénde und der Dachorganisationen vorlag. So aber konnte die
BDA die Verhandlungen auf der Branchenebene dahingehend beeinflussen, dal3 der
Mindestlohn einen bestimmten, von ihr vorgegebenen Wert nicht Uberschritt. An-
dernfalls hatte sie ihre Vetomdglichkeit nutzen kénnen. Nachdem sie ihre prinzipiel-
len Bedenken zurlickgestellt hatte, argumentierte die BDA, daR ein hoherer Mindest-
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lohn fur das Baugewerbe die Lohnpolitik in anderen Branchen préjudiziere. Gleich-
zeitig manifestierte sich in diesem Konflikt ein Interessengegensatz zwischen den ex-
portorientierten Branchenverbanden, die an moglichst geringen Baukosten interessiert
waren, und den Arbeitgebern der Bauwirtschaft sowie den Gewerkschaften, die eine
Verteidigung ihrer 6konomischen Existenz und damit eine Zuriickdrangung auslandi-
scher Wettbewerber anstrebten. Nach mehreren vergeblichen Anléufen gelang es im
Herbst 1996, der BDA die Zustimmung zu einem allgemeinverbindlichen Mindest-
lohn von DM 17,00 fir die westlichen und DM 15,64 fir die 6stlichen Bundesléander
abzuringen. Jedoch sollte die Allgemeinverbindlichkeit nur fur acht Monate gelten.
Um eine Verlangerung bis zum Auslaufen des Gesetzes im Jahr 1999 zu erreichen,
muften im Sommer 1997 erneute Verhandlungen angesetzt und der Mindestlohn auf
Dréangen der BDA auf DM 16,00 bzw. DM 15,14 reduziert werden, was aber immer
noch hoher lag als die vergleichbaren Mindestléhne in Frankreich und Osterreich.
Diese Regelung mit ihrer sektoralen Beschréankung, der zeitlichen Befristung und der
im Vergleich zu den bestehenden Tarifvertragen abgesenkten Lohnhohe stellte einen
komplexen Kompromif3 zwischen den beteiligten politischen Akteuren mit ihren ge-
gensétzlichen Interessen dar. Die Zahl der legal entsandten Arbeitskréfte ist seither
vermutlich etwas gesunken, wobei aber nicht genau festgestellt werden kann, wel-
chen Anteil daran die konjunkturelle Abschwéchung im Bausektor tragt und welche
Bedeutung das AEntG hat.

Die deutsche Entsenderegelung wurde nach dem Regierungswechsel im Herbst
1998 bereits im Vorgriff auf die Umsetzung der europdischen Richtlinie veréndert.
Dabei wurde der Vetopunkt der Arbeitgeberverbande im Tarifausschul® zugunsten ei-
ner Verordnungserméchtigung des Arbeitsministers beseitigt, d.h. dall nun der Ar-
beitsminister allein nach Anhorung der Tarifvertragsparteien einen Tarifvertrag fir
allgemeinverbindlich erklaren kann, ohne auf das Votum der Dachverbande bzw. der
Exportwirtschaft angewiesen zu sein. AulRerdem wurde die Befristung des AEntG
aufgehoben, da, wie unten ausgefiihrt, die Richtlinie selbst unbefristet gelten wird
(Daubler 1997). Diese Verdnderung erlaubte es den Tarifparteien des Baugewerbes,
ohne ein drohendes Veto der Dachverbande einen héheren Mindestlohn von 18,50
DM fir Westdeutschland zu vereinbaren.

Wie man sieht, zeigen sich deutliche Unterschiede in der Ausgestaltung der na-
tionalen Entsenderegelungen hinsichtlich der institutionellen Gestalt der erstreckten
Vorschriften, der Hohe der Mindestlohne, des sektoralen Anwendungsbereichs und
der Befristung. Hier zeigt sich der EinfluB mehrerer Erklarungsfaktoren. Das vorhan-
dene institutionelle Repertoire, d.h. die Existenz verbindlicher Lohnvorschriften, er-
leichterte die Erstreckung dieser Rechtsbestdnde auf auslandische entsandte Arbeits-
krafte. Gleichfalls wirkte die Abwesenheit einer starken liberalen Opposition in den
Arbeitgeberverbédnden oder den regierenden Parteien als glnstiger Faktor flr die
Schaffung einer umfassenden nationalen Entsenderegelung. Dies wurde noch leichter,
wenn Vetopunkte fehlten oder erfolgreich umgangen werden konnten. Schliellich
konnte ein Mindestlohn um so einfacher auf entsandte Arbeitskrafte erstreckt werden,
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je niedriger er lag und je weniger er damit in die Interessen der groRReren Bauunter-
nehmen und der Kunden der Bauwirtschaft eingriff.

Die europaische Entsenderichtlinie

Nachdem die meisten der EU-Mitgliedstaaten, die tatsachliche oder potentielle
Empfangslander von entsandten Arbeitnehmern geworden waren, einzelstaatliche
Regelungen zur Durchsetzung ihres jeweiligen nationalen Arbeitsrechts geschaffen
hatten, kam der VerhandlungsprozeR auf européischer Ebene wieder in Bewegung.
So gelang es der italienischen Ratsprasidentschaft im Frihjahr 1996, eine qualifizier-
te Mehrheit im Ministerrat fur ihren KompromifRvorschlag zu gewinnen, der den ver-
pflichtenden Charakter der Richtlinie in zentralen Punkten aufgab und den Mitglied-
staaten erhebliche Autonomiespielrdume gewéhrte (Biagi 1996). Diese Linie hatte
sich bereits in einzelnen Details wahrend der Verhandlungen des Jahres 1995 abge-
zeichnet, ohne jedoch zu einem Durchbruch zu fiihren. Nun wurde der sektorale Gel-
tungsbereich der Richtlinie fur gesetzliche Vorschriften zwar unbeschrankt gelassen,
fur kollektivvertragliches Recht aber auf das Baugewerbe begrenzt, wobei die Mit-
gliedstaaten andere Wirtschaftszweige nach nationaler Entscheidung einbeziehen
konnten. Die Schwellenfrist wurde generell gestrichen, allerdings durften die EU-
Staaten einzelstaatlich bis zu einem Monat auf die Anwendung ihres nationalen Ar-
beitsrechts verzichten. Auch die Liste der Sozialstandards, welche den ,,harten Kern*
darstellen sollten, wurde ge0Offnet, d.h. daR sie durch weitere 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften gemal nationaler Entscheidung ergénzt werden konnte. Hinsichtlich der
Art der Tarifvertrédge, die auf entsandte Arbeitskrafte ausgedehnt werden sollten,
wurde vorgesehen, daB fir den Fall des Fehlens der Allgemeinverbindlichkeit als
Rechtsinstrument auch Tarifvertrage angewandt werden konnten, die allgemein wirk-
sam waren oder von reprasentativen Verbanden vereinbart wurden. Die Richtlinie
uber die Entsendung von Arbeitnehmern (96/71/EG) wurde im Dezember 1996 for-
mell vom Ministerrat und dem Europaischen Parlament verabschiedet. Die Kommis-
sion und das Parlament hatten auf Antrage zu inhaltlichen Anderungen verzichtet, um
den mihsam errungenen KompromiB einer qualifizierten Stimmenmehrheit im Minis-
terrat nicht zu gefahrden.

Die flexible Gestalt der Richtlinie nahm einerseits Ricksicht auf die in der Zwi-
schenzeit eingeflihrten nationalen Entsenderegelungen und kam andererseits den Inte-
ressen der mittleren L&ndergruppe entgegen. Diese Staaten, darunter auch Italien,
konnten in manchen Klauseln, z.B. bei einer obligatorischen Schwellenfrist von acht
Tagen bei Montagearbeiten und geringfugigen sektoralen Ausnahmebestimmungen,
ihre spezifischen Interessen einbringen. Damit gelang es, eine qualifizierte Mehrheit
Im Ministerrat fir die Verabschiedung der Entsenderichtlinie zu gewinnen und diese
gegen die Stimmen aus Grof3britannien bei Enthaltung Portugals zu beschliel3en. Der
flexible und ,,autonomieschonende* Charakter der Richtlinie als ,,Regenschirm* tber
den nationalen Regelungen hat zur Folge, daB sich bei der Umsetzung in nationales
Recht keine signifikanten, sondern nur marginale Anderungen ergeben werden (Da-
vies 1997; Druker/Dupré 1998). Die Mitgliedstaaten, welche bereits eigene Regelun-
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gen getroffen haben, kdnnen diese im wesentlichen ohne Modifikationen aufrecht er-
halten oder, wenn dies politisch gewollt ist, gemaR den eigenen Praferenzen anpas-
sen. Diese Mitgliedstaaten hatten keine Richtlinie mitgetragen, die sie zur Riicknah-
me wesentlicher Teile ihrer nationalen marktbeschrankenden MalRnahmen gezwungen
hatte. Beispielsweise hétte die franzdsische Regierung eine Richtlinie mit einer obli-
gatorischen Schwellenfrist abgelehnt. Ein Mehrwert der Richtlinie gegentiber den na-
tionalen Regelungen liegt fur diese Mitgliedstaaten aber darin, dal3 die europaweite
Vereinbarung zu den Gerichtsstanden so verandert wurde, dal’ entsandte Arbeitskréaf-
te ihre Arbeitgeber nun auch im Gastland verklagen konnen, falls ihnen die dort gel-
tenden arbeitsrechtlichen Anspriche nicht gewahrt werden. SchlieBlich wurde die
grenzuberschreitende Zusammenarbeit der Kontrollbehdrden verbessert. Beides er-
leichtert die Durchsetzung nationalen Arbeitsrechts gegeniiber auslandischen Unter-
nehmen, die bislang immer problematisch geblieben war. Neu gegeniiber der Aus-
gangssituation ist auch, dal} die Mitgliedstaaten jetzt verpflichtet worden sind, ihr
verbindliches Arbeitsrecht auf ausléandische entsandte Arbeitskréfte anzuwenden,
wahrend dies friiher in ihr Belieben gestellt gewesen war. Die Mitgliedstaaten werden
aber weder gezwungen, verbindliche Rechtsvorschriften neu einzufiihren, falls diese
fehlen, noch ihr Arbeitsrecht institutionell anzupassen oder das Niveau der sozialen
Standards zu verdndern. Gibt es beispielsweise in einem Land keine verbindlichen
Mindestlohne gesetzlicher oder tarifvertraglicher Art, so lauft die Richtlinie dort ins
Leere. Abbildung 3 zeigt, wie sich die EU-Entsenderichtlinie und die drei ausgewahl-
ten nationalen Entsenderegelungen gegenseitig erganzen.

Abb. 3: Die Entsenderichtlinie und nationale Entsenderegelungen

Frankreich Osterreich Deutschland Europaische
Richtlinie
Mecha- gesetzlicher Min- alle gesetzlichen fur allgemein ver- | gesetzliche oder
nismus destlohn oder ver- | oder kollektiv ver- |bindlich erklarter, |verbindliche, kol-
(verein- bindlicher, kollektiv |einbarten L6hne kollektiv vereinbar- | lektivvertraglich
facht) vereinbarter sektora- ter Mindestlohn vereinbarte Min-
ler Mindestlohn destléhne, optional
auch vergleichbare
andere Mindeststan-
dards
Mindest- |12 14 (fur unqualifi- 17/16/18,50 je nach den nationa-
lohn in (SMIC) zierte Arbeitneh- (Westdeutschland) | len
DM/Std. mer) Vorschriften
Geltungs- | gesamte Wirtschaft |gesamte Wirtschaft |Bauwirtschaft und | gesamte Wirtschaft
bereich Schlepperbetriebe | ohne Transport und
Medien; Tarifver-
trage nur im Bau-
sektor, aber nationa-
le Option fur andere
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Sektoren
Schwellen- | keine zungchst 1 Monat, | keine keine obligatori-
frist spater keine sche, aber optionale
nach nationaler Ent-
scheidung
Einfuh- 1993 Gesetz 1993 Gesetz 1996 Gesetz 1996 Richtlinie
rungszeit 1994 Dekret 1995 Novelle 1997 Mindestlohn | Umsetzung bis 1999
1998 Novelle
Befristung |keine keine bis 1999 (inzwi- keine
schen aufgehoben)
Fazit

Aus der Analyse der Entscheidungsprozesse, welche zur EU-Entsenderichtlinie
und den nationalen Entsenderegelungen gefiihrt haben, lassen sich einige theoretisch
relevante Schluf3¢folgerungen ableiten:

1. Der wesentliche Kern des Regulierungsmusters, das im Verlauf der ebeneniiber-

greifenden Entscheidungsprozesse geschaffen wurde, blieb national. Die einzel-
staatlichen Entsenderegelungen nahmen die zentralen Bestandteile einer gemein-
schaftsweiten Re-Regulierung vorweg. Sie sorgten fiir eine Festschreibung des Ar-
beitsortsprinzips, d.h. fur eine Anwendung der zwingenden Bestandteile des am
Ort der Dienstleistungserbringung geltenden Arbeitsrechts. Dies war in der ur-
spriinglichen Situation nicht eindeutig gewahrleistet gewesen. Zugleich aber ent-
sprach die Ausgestaltung der nationalen Entsenderegelungen den jeweiligen ein-
zelstaatlichen institutionellen und akteursbezogenen, politischen Konstellationen.
Daher unterschieden sich die nationalen, auf entsandte Arbeitnehmer erstreckten
Rechtsbestédnde voneinander.

. Die Entsenderichtlinie, welche nach der Schaffung nationaler marktbeschrankender
Regulierungen als Kompromif3 auf Gemeinschaftsebene verabschiedet werden
konnte, 4Rt sich als ,,Regenschirm* charakterisieren, der die rechtlich prekéaren na-
tionalen Entsenderegelungen gegenuber einer eventuellen Infragestellung durch
den EuGH oder die Kommission abschirmt. Die Richtlinie sorgt fiir die Legitima-
tion und Festschreibung des in den Mitgliedstaaten jeweils auf entsandte Arbeit-
nehmer erstreckten Rechts. Damit stabilisiert sie die nationale marktbeschréankende
Regulierung. Sie zwingt die Mitgliedstaaten nicht zu bedeutenden Anderungen an
ihren Rechtsbestanden, weder hinsichtlich der institutionellen Gestalt noch im
Hinblick auf die Niveaus des sozialen Schutzes. Die Richtlinie verlangt jedoch von
den Mitgliedstaaten, zwingend geltendes Recht auch auf entsandte Arbeitnehmer
anzuwenden, sofern solche Rechtsbestdnde vorhanden sind. Dies war friher in das
Belieben der nationalen Gerichte bzw. politischen Akteure gestellt gewesen. Gibt
es solche Vorschriften nicht, lauft die Richtlinie ins Leere. Die Richtlinie sorgt
aber Uber die Verdnderung des Gerichtsstandes und die Verbesserung der grenz-
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uberschreitenden Zusammenarbeit der Behorden fiir eine effektivere Durchsetzung
des nationalen Rechts.

3. Nationale VorstoRe zwecks Marktbeschrankung koénnen eine wichtige Rolle im
Binnenmarkt spielen und zentrale Bestandteile des in den Mitgliedstaaten gelten-
den Sozialrechts festschreiben. Zugleich aber wirken nationale Alleingange in
doppelter Art und Weise auf die Entscheidungsprozesse auf europdischer Ebene
ein: Zum einen erleichtern sie im Wege vorweggenommener Verdnderungen des
geltenden Rechts die Verstandigung auf eine europdische Kompromilésung, weil
der substantielle Effekt einer EU-Rechtssetzung minimiert wird. Zum anderen muf
aber die gemeinschaftliche Regulierung auf die bereits vorhandenen einzelstaatli-
chen Regelungen vermehrt Riicksicht nehmen und die divergenten nationalen Vor-
schriften durch flexible, offene Formulierungen widerspiegeln.

4. Das Regulierungsmuster einer divergierenden nationalen, marktbeschréankenden
Rechtsetzung unter dem ,,Dach* einer die nationale Autonomie schonenden ge-
meinschaftlichen Regelung konnte einen Regulierungstypus verkorpern, der den
Handlungsmdglichkeiten der einzelstaatlichen und der européischen Ebene ange-
messen ist und Uberdies das Spannungsverhaltnis zwischen Marktliberalisierung
und Marktbeschréankung in eine Balance bringt. Es stellt einen doppelten pragmati-
schen Kompromil} dar: zwischen gemeinschaftsweiter Harmonisierung und einzel-
staatlicher Autonomie einerseits und zwischen der Durchsetzung der Marktfreihei-
ten und dem Prinzip des sozialen Schutzes andererseits. Dieses ,,autonomiescho-
nende“ Regulierungsmuster konnte immer dann entstehen, wenn die erforderlichen
Voraussetzungen fir eine ,,positive Integration” wie die Produktbezogenheit des
Regulierungsproblems oder die stark ausgepragte Handlungsfahigkeit der supra-
und transnationalen Akteure nicht gegeben sind (Scharpf 1997, 1998; Eichener
1996), wegen der 6konomischen und politischen Bedeutung der Streitfrage aber
eine rein ,,negative Integration“ fiir zentrale Akteure nicht akzeptabel ist.
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